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【判例研究】
取締役会専決事項としての重要な業務執行の判定基準
―名古屋高判平成28年 7 月29日新商事判例便覧692／3234―
中京大学法科大学院 教授
池 野 千 白
（1）
Ⅰ　事件の概要
1 　X会社は、平成23年10月31日までは、商号は「株式会社ゲオ」であり、同年11月 1 日、持ち株
会社となり、商号を「株式会社ゲオホールディングス」に変更した。新設された子会社の商号を
「株式会社ゲオ（以下、「新ゲオ」といいい、それまでの株式会社ゲオを、「旧ゲオ」という。）」
とした。X会社の主たる事業は、映像ソフト、音楽ソフト、ゲームソフト及び書籍の制作、販売
並びにレンタル等の事業を営む新ゲオ等の株式を保有することにより、当該会社の事業活動を支
配・管理することである。新ゲオの上記事業は、平成23年10月31日までX会社が行っていたもの
である。なお、本件の請求原因を基礎づける事実は、持ち株会社になる以前であるので、X会社
とは、旧ゲオとして検討する。
2 　X会社は、Aが昭和61年に個人ビデオレンタル店として開業し、昭和63年法人化され、平成 8
年 4月、Y 1が経営していた会社と合併してできた会社であり、Aが代表取締役社長、Y 1が代表
取締役専務となって、その後、積極的にM&A及び店舗買収を行い、業務を拡大していった。そ
の結果、X会社は、平成12年11月、大阪証券取引所のナスダック・ジャパンに、平成16年 1月に
は東京証券取引所及び名古屋証券取引所の各第一部に株式を上場した。監査役会設置会社である。
3 　同年 6月、Aが交通事故で死亡したため、Y 1が X会社の代表取締役社長に就任し、資本・業
務提携等を積極的に推進していった。平成19年 6 月、Y 1 は、X会社の代表取締役社長を退任し
て、同代表取締役会長に就任し、Aの息子であるBの意向を受けて、CがX会社の代表取締役社
長に就任した。Bは、平成18年 4 月からX会社の取締役となり、平成23年11月 1 日以降は、X会
社の代表取締役社長である。Y 1は、平成20年 7 月頃にX会社の代表権を返上していたが、X会
社の業績が悪化した等の事情により、Bの要望を受けて、平成21年 6 月、X会社の代表取締役会
長に復帰した。なお、Cは、平成22年 1 月まで、X会社の代表取締役社長であり続けたが、実質
的な降格人事として、X会社の旧本社である別棟での勤務となった。
4 　また、Y 2は、公認会計士であり、X会社と同業の会社の代表取締役をしていたが、Y 1の依頼
を受け、平成21年 6 月、X会社の非常勤取締役に就任し、月に 2回ほどX会社本社に出社して執
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務していた。そして、Y 2は、Y 1 からの依頼を受け、平成22年 1 月に Cの後任としてX会社の
代表取締役社長に就任した。Y 3は、みずほ銀行（当時は株式会社日本興業銀行）の勤務を経て、
平成17年 4 月からX会社に勤務し、同年 6月から取締役監査室長、平成19年 6 月から取締役副社
長に就任した。
5 　本件は、Y 1、Y 2 及びY 3の役職中に行われたいくつかの業務について、その任務懈怠が問わ
れたものである。すなわち、X会社をX会社監査役が代表して（会社法386条 1 項 1 号）、Y 1、
Y 2 及びY 3に対して、会社法423条 1 項の責任追及を行う訴訟を提起したものである。
6 　なお、X会社の内部規定では、 1件 1億円以上の有形・無形固定資産の取得、投資額 1億円以
上の新規アミューズメント店出店計画立案、総額 1億円以上の直営店舗売却の選定・決定（社員
独立以外）、月額50万円以上の顧問・コンサルティング契約、その他経営全般における企画業務等
は、すべて取締役会決議事項とされている。また、「支出に関する事項（商品仕入に関する支払
を除く）（単発支出） 1件100万円以上の支出」には、稟議、すなわちブロック長代理、ブロック
長、次長又は部長が起案し、執行役員、取締役が審査し、代表取締役が決裁するという手続を経
る必要があった。
7　本件の争点は以下の通りである。
（ 1）共同事業コンサルティング契約の締結及びこれに基づく金員の支出が、取締役としての任務
懈怠ないし不法行為に当たるか
（ 2）株式譲渡アドバイザリー契約の締結及びこれに基づく金員の支出が、取締役としての任務懈
怠ないし不法行為に当たるか
（ 3）複合機導入コンサルティング契約の締結及びこれに基づく金員の支出が、取締役としての任
務懈怠ないし不法行為に当たるか
（ 4）車両調達等コンサルティング契約の締結及びこれに基づく金員の支出が、取締役としての任
務懈怠ないし不法行為に当たるか
（ 5）金融商品仲介業コンサルティング契約の締結及びこれに基づく金員の支出が、取締役として
の任務懈怠ないし不法行為に当たるか
（ 6）震災対応コンサルティング契約及びニンテンドー 3 DS コンサルティング契約の締結並びに
これらに基づく金員の支出が、取締役としての任務懈怠ないし不法行為に当たるか
（ 7）株主総会アドバイザリー契約及びサービス利用契約の締結並びにこれらに基づく金員の支出
が、取締役としての任務懈怠ないし不法行為に当たるか
（ 8）X会社の損害及びY 1らの任務懈怠ないし不法行為と損害との間の因果関係の有無
　これらの争点のうち、（ 1）と（ 2）は、任務懈怠の内容として、取締役会決定の欠缺という法令
違反と善管注意義務違反とを取り上げている。これに対して、争点（ 3）～（ 4）は、任務懈怠の
内容として、善管注意義務違反のみを取り上げている。そして、様々な契約が締結されているが、
その実態はほぼ同様なので、原審としては、争点（ 1）と争点（ 3）のみを取り上げて検討し、控
訴審では、争点（ 1）の取締役会決議の欠缺のみを取り上げる。また、上告されているが、上告理
由なしということで、上告棄却となっている。
（2）
（ 3）
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　なお、社外調査委員会による調査がなされており、当裁判所も、調査報告書の内容をかなりの程
度で事実認定として採用している。そして、社外調査委員会による調査が行われていた期間中の平
成23年11月 1 日、Y 1及びY 2は代表取締役を退任し、BがX会社の代表取締役社長に就任した。
Ⅱ　原審判旨 
1 　（争点 1）本件共同事業コンサルティング契約の締結及びこれに基づく金員の支出が、取締役と
しての任務懈怠ないし不法行為に当たるかについて
（ 1）任務懈怠
　Y 1及びY 3は、本件共同事業コンサルティング契約を締結し、同契約に基づき、各社に対し、そ
れぞれ9450万円（税込）、5250万円（税込）、1050万円（税込）を支出するに当たって、X会社の取
締役会決議を行っていない。たしかに、共同事業コンサルティング契約は、形式的には 3本に分か
れているため、各契約金額は 1億円を下回っており、X会社の職務権限基準表上の取締役会決議事
項に該当しない。しかし、Y 3 は、 1社にのみに上記各契約金額の合計 1億5750万円（税込）を支
払うということで構わなかったと述べていることからして、上記のように契約を 3本に分割したこ
とに合理的な理由は見出せず、実質的には 1件 1億5750万円（税込）の支出があったと見るべきで
ある。そうすると、かかる 1件 1億円以上の契約案件は、X会社の職務権限基準表上、取締役会決
議事項に該当する。そして、かかるX会社の職務権限基準表上に定められている取締役会決議事項
は、X会社にとって「重要な業務執行」（会社法362条 4 項）を類型化したものと解するのが相当で
あるから、本件共同事業コンサルティング契約締結及びこれに基づく金員支出に際し、取締役会決
議を経なかったことは、「重要な業務執行」について取締役会決議を要求する会社法362条 4 項に違
反する。
　したがって、Y 1及びY 3 が、取締役会決議を経ずに本件共同事業コンサルティング契約を締結
し、これに基づく合計 1億5750万円（税込）の支出を行ったことは善管注意義務違反（法令違反）
に該当する（会社法355条、362条 4 項）。
（ 2）善管注意義務違反
　本件共同事業コンサルティング契約の内容に沿った業務提供を行っていたとは認め難いから、Y 1
及び Y 3 が、本件共同事業コンサルティング契約を締結し、報酬として合計 1億5750万円（税込）
を支出した行為は、正当な理由なくX会社の財産を流出させたものとして、善管注意義務違反に該
当する（会社法330条、民法644条）。
（ 3）Y 1 及びY 3の故意又は過失
　Y 1は、本件共同事業コンサルティング契約締結及びこれに基づく金員の支出に当たって、本来
であれば取締役会決議を経るべき場合であるとの認識があった旨供述しており、取締役会決議を経
なかったことについて故意があったものといわざるを得ない。他方、Y 3は、本件共同事業コンサ
ルティング契約締結及びこれに基づく金員の支出に当たって、取締役会決議を経るべきであるとの
認識がなかった旨主張し、本人尋問においてこれに沿う供述をする。しかし、本件共同事業コンサ
ルティング契約を各 1億円未満の金額の 3本の契約に分けて締結したことに合理的理由は見出せな
（4）
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い上、X会社の職務権限基準表上には、 1件 1億円以上の契約案件等には取締役会決議を要する旨
が明記されており、Y 3がかかる規定の存在を認識していなかったとは考え難い。したがって、Y 3
が取締役会決議を経なかったことについて、故意あるいは少なくとも過失が認められる。
（ 4）小括
　以上によれば、Y 1及びY 3が、法令及びX会社の内規に違反して、取締役会決議を経ずに、ま
た、業務提供の実体が融資先の紹介以外は不明であるにもかかわらず、X会社にとって必要性の乏
しい本件共同事業コンサルティング契約を締結し、これに基づく報酬として合計 1億5750万円（税
込）もの支出を行った行為は、X会社に対する任務懈怠（会社法423条 1 項）ないし不法行為（民法
709条）に該当する。
2　争点（ 3）（複合機導入コンサルティング契約の締結及びこれに基づく金員の支出が、取締役と
しての任務懈怠ないし不法行為に当たるか）
（ 1）業務提供の実体の存否等
　複合機導入コンサルティング契約は、Y 1及びY 2が、金員をX会社から支出するための架空名
目の契約であったといわざるを得ず、同契約に基づく業務提供の実体があったとは認められない。
なお、X会社が4000万円程度の金員を支払うべき正当な理由があったことをうかがわせる事情も存
しない。
　この点、Y 2は、本件調査委員会に対して行った説明内容は、本件調査委員会による調査を早期
に終了させるために、創作した虚偽の説明であった旨供述する。しかし、Y 2が本件調査委員会に
対して行った説明内容は極めて詳細かつ具体的である一方、Y 2が供述する手紙が実在したかどう
かは証拠上明らかでなく、本件調査委員会の調査時におけるY 2の説明内容と矛盾するY 2の法廷
での上記供述は採用できない。
（ 2）小括
　以上によれば、複合機導入コンサルティング契約の締結及び同契約に基づく2625万円（税込）の
支出は、実体を伴わない架空の契約に基づく金員支出といわざるを得ず、かかる契約を締結して金
員を支出すべき必要性も認められないから、Y 1及びY 2 のかかる行為について、X会社に対する
善管注意義務違反（会社法330条、民法644条）が認められる。
（ 3）故意又は過失
　Y 1は、X会社の創業者の一人であり、かつX会社の業績向上に長年貢献してきた人物であると
ころ、X会社社内において、Bを含む他の役員や従業員から絶大な信頼を寄せられ、社内で最も発
言力を有する人物であったことが容易に推認される。そして、Y 2は、Y 1の依頼を受けて、平成21
年 6 月にX会社の非常勤取締役に就任し、平成22年 1 月からX会社の代表取締役社長に就任したも
のであるところ、それから間もない時期に、上記のような架空契約の締結及びそれに基づく金員支
出という、X会社に損害を与えることが明らかな行為を行うについて、Y 1の意向を一切確認せず
に独断で実行したものとは到底考え難い。また、Y 2は、平成21年 6 月以降にX会社の経営に関わ
るようになったのであるから、それより以前に起こった事情に関して8000万円をX会社が支払うべ
きか否かを判断できないことは明らかであり、Y 2からの相談を受けたY 1が、この支払の可否を
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決定する等、複合機導入コンサルティング契約の締結と、これに基づく金員支出に主体的に関与し
ていたことが強く推認される。
　なお、以上によれば、Y 1及びY 2 は、X会社からコンサルティング報酬名目で不正に金員を得
させる目的で店舗用複合機導入コンサルティング契約を締結し、これに基づいて金員を支出したも
のといえるから、前記善管注意義務違反についての故意が優に認められる。
　したがって、Y 1及びY 2 が、複合機導入コンサルティング契約を締結し、これに基づく2625万
円（税込）の支出を行った行為は、X会社に対する任務懈怠（会社法423条 1 項）ないし不法行為
（民法709条）に該当する。
Ⅲ　高裁判旨
（ 1）争点（ 1）（本件共同事業コンサルティング契約の締結及びこれに基づく金員の支出が、取締
役としての任務懈怠ないし不法行為に当たるか）について
ア　取締役会決議の欠缺について
（ア）Y 1は、X会社の職務権限基準表上、取締役会決議が必要となるのは、特定の類型のみであ
り、本件共同事業コンサルティング契約はこれに該当しないから、「 1件 1億円以上」という数値基
準について他の契約類型にまで拡大して一律に適用すべきではない旨主張する。しかし、X会社の
職務権限基準表においては、有形固定資産及び無形固定資産の取得、直営店舗売却の選定・決定、
新規アミューズ店出店計画立案等、ある程度多額の支出が想定される取引については、取締役会決
議を要するものとして 1件 1億円以上との基準を設けている。その一方で、それ以外の単なる支出
を伴うものについては、稟議を要するものとして単発の購入につき 1件100万円、継続の購入につき
半期合計100万円という基準を設けており、金額の多寡を基準にして取締役会決議や稟議の要否を検
討していることが認められる。このことは、Y 1が、 1億を超える支出を要する本件共同事業コン
サルティング契約には取締役会決議が必要であったと認識していることや、X会社の取締役であっ
た証人が、原審において、X会社においては、一定の金額に達すれば取締役会決議が必要となって
いると証言していることからも裏付けられる。以上によれば、X会社の職務権限基準表では、契約
類型に関わらず、取引額が 1件 1億円以上の場合には取締役会決議が必要であると定められている
と解するのが相当である。そして、本件共同事業コンサルティング契約が実質的に 1件 1億5750万
円（税込）の支出であることは、原判決が認定説示するとおりであるから、本件共同事業コンサル
ティング契約の締結には、取締役会決議が必要であったということができる。
（イ）Y 1は、単発案件のコンサルティング契約の締結については、会社法362条 4 項の「重要」性
が類型的に高いというような事情はないから、取締役会決議は不要である旨主張する。しかし、コ
ンサルティング契約は、その名目が抽象的であることから、不明瞭な支出名目に用いられることが
懸念されることからすると、チェック体制を確立する要請は高いといえる。このことは、本件にお
いても、本件震災対応コンサルティング契約及びニンテンドー 3 DS コンサルティング契約がその
名目とは全く異なる趣旨で締結されていることからも明らかである。したがって、コンサルティン
グ契約であっても、一定額以上のものについては質的にも取締役会に付議すべき必要性が高く、X
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会社の上記職務権限基準表においても、「顧問・コンサルティング契約（月額50万円以上）」が取締
役会決議を要するとされているのは、この趣旨からであると解される。その趣旨からすると、上記
基準表から単発のコンサルティング契約が排除されていると解することはできない。そして、本件
共同事業コンサルティング契約が実質的に 1件 1億5750万円であることは、上記（ア）で説示する
とおりであり、これが月額50万円以上の顧問・コンサルティング契約に相当することは明らかであ
るといえる。この点からも、本件共同事業コンサルティング契約の締結には、取締役会決議が必要
であったということができる。
（ウ）Y 1は、本件共同事業コンサルティング契約に基づく支出額がX会社の単体の総資産額の約
0.2%にすぎない旨主張する。しかし、X会社の職務権限基準表上に定められた取締役会決議事項
は、X会社にとって「重要な業務執行」（会社法362条 4 項）を類型化したものといえるから、取締
役会決議の必要性は、契約の支出額の総資産額に占める割合のいかんに関わらないというべきであ
る。また、Y 1が主張するように、X会社において、M&Aに際してのアドバイザリー契約の締結及
び報酬の支払には取締役会決議を要しなかったという実例を認めるに足りる証拠はないから、Y 1
が主張するような従前の運用を認めることはできない。
（エ）したがって、Y 1には、本件共同事業コンサルティング契約の締結及びこれに基づく金員の
支出に当たって、取締役会決議を行わなかったことに法令違反があるといえる。そして、これにつ
いて、Y 1に故意あるいは少なくとも過失が認められることは、原判決が認定説示するとおりであ
る。
Ⅳ　研究
1 　研究の方針
　本高裁判決を検討の対象とするが、本高裁判決の事実認定の部分については、原審の認定をほと
んど認めるものであるから、本地裁判決をも合わせて検討することとする。
　また、判旨のうちの争点については、先に述べたように、契約名称としては多数に亘るが、その
不正の手口は同様であり、その典型である争点（ 1）と争点（ 3）のみを取り上げる。さらに、本
高裁については、控訴理由は単なる蒸し返しであり、実質的な控訴理由はほとんどないので、争点
（ 1）の取締役会決定の欠缺のみを取り上げる。
2　適用されるべき法規範　その 1「任務懈怠責任」
　本件は、監査役会設置会社が、元取締役に対して会社法423条 1 項の責任を追及する事案であり、
監査役が会社を代表する（会社法386条 1 項 1 号かっこ書）。
（ 1）法令規範としての会社法423条 1 項
　会社法423条 1 項は、『取締役、会計参与、監査役、執行役又は会計監査人（以下、この節におい
て「役員等」という。）は、その任務を怠ったときは、株式会社に対し、これによって生じた損害を
賠償する責任を負う。』と規定する。したがって、一般的には、その要件として、①役員等に任務
懈怠があること、②任務懈怠につき故意又は過失があること、③任務懈怠により株式会社に損害が
（5）
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生じていることの 3要件とされる。故意又は過失については、条文文言上は、明文とされていない
が、会社法423条 1 項の責任が債務不履行責任（民法415条）の性質を有するものと位置づけられて
いることから、要件とされている。ただし、民法415条同様、請求原因としては、含まれない。
　しかし、第 1の要件である、いわゆる「任務懈怠」については、会社法では統一的用語として規
定されているが、旧商法時代には、役員の類型により、その条文上の文言は異なっていた。すなわ
ち、取締役については、「法令又ハ定款ニ違反スル行為ヲ為シタルトキ」として規定され（旧商法
266条 1 項 5 号）、監査役については、「任務ヲ怠ルトキ」と規定されていた（旧商法277条）。そし
て、「法令・定款違反」と「任務懈怠」とは、同義であると理解されていた。なお、その後の旧商法
特例法における取締役・執行役の委員会等設置会社に対する責任の要件についても、監査役の規定
同様、「任務懈怠」と規定された（旧株式会社の監査等に関する商法の特例に関する法律21条の17第
1 項）。したがって、任務懈怠とは、法令・定款違反をいうと、いうことに、判例・学説上、異説は
ない。
（ 2）法令・定款違反における「法令」の意義
　法令・定款違反における「法令」の意義については、最高裁が明確に述べている。すなわち、「取
締役を名あて人とし、取締役の受任者としての義務を一般的に定める商法二五四条三項（民法六四四
条）、商法二五四条ノ三の規定（以下、併せて「一般規定」という。）及びこれを具体化する形で取
締役がその職務遂行に際して遵守すべき義務を個別的に定める規定（個別法令違反）が、本規定に
いう「法令」に含まれることは明らかであるが、さらに、商法その他の法令中の、会社を名あて人
とし、会社がその業務を行うに際して遵守すべきすべての規定もこれに含まれるものと解するのが
相当である。けだし、会社が法令を遵守すべきことは当然であるところ、取締役が、会社の業務執
行を決定し、その執行に当たる立場にあるものであることからすれば、会社をして法令に違反させ
ることのないようにするため、その職務遂行に際して会社を名あて人とする右の規定を遵守するこ
ともまた、取締役の会社に対する職務上の義務に属するというべきだからである。したがって、取
締役が右義務に違反し、会社をして右の規定に違反させることとなる行為をしたときには、取締役
の右行為が一般規定の定める義務（善管注意義務）に違反することになるか否かを問うまでもなく、
本規定にいう法令に違反する行為をしたときに該当することになるものと解すべきである。」（野村
證券事件）
　したがって、会社または取締役を名宛てとするすべての法令が含まれることになり、すべての法
令違反は、任務懈怠となる。そして、すべての法令の中に、善管注意義務違反という民法644条違
反が含まれることも当然であるが、最高裁は、いわゆる二元説という考え方を採用し、一般規定で
ある善管注意義務違反以外の個別法令違反は、当然に善管注意義務違反行為でもあるが、善管注意
義務違反を持ち出すことなく、個別法令違反をもって、任務懈怠とすべきであるというものである。
したがって、個別法令違反がない場合に、はじめて、一般的規定である善管注意義務違反を、任務
懈怠として検討すべきであるというものである。
（ 3）原審判決・争点（ 1）前半部分における任務懈怠論の問題点
　このような最高裁の考え方に対して、原審判決・争点（ 1）前半部分では、「本件共同事業コンサ
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ルティング契約締結及びこれに基づく金員支出に際し、取締役会決議を経なかったことは、「重要な
業務執行」について取締役会決議を要求する会社法362条 4 項に違反する。
　したがって、Y 1及びY 3 が、取締役会決議を経ずに本件共同事業コンサルティング契約を締結
し、これに基づく合計 1億5750万円（税込）の支出を行ったことは善管注意義務違反（法令違反）
に該当する（会社法355条、362条 4 項）。」と述べ、前段で、会社法362条 4 項違反を認定していなが
ら、重ねて、それを受けて、「したがって」として、善管注意義務違反を認定している。
　最高裁は、個別法令違反がある場合には、善管注意義務違反は問うまでもないとしているのであ
るから、無用な論を重ねていることになる。（もちろん、弁護士の主張においては、任務懈怠に該当
するという主張を可能な限りしなければならないから、個別法令違反も、善管注意義務違反も、併
せて、当然に主張せざるを得ないが、それに対して、裁判官までもが、それにつきあうことはおか
しいことである。）
（ 4）高裁判決・争点（ 1）前半部分の任務懈怠論
　これに対して、高裁判決・争点（ 1）前半部分では、「したがって、Y 1には、本件共同事業コン
サルティング契約の締結及びこれに基づく金員の支出に当たって、取締役会決議を行わなかったこ
とに法令違反があるといえる。そして、これについて、Y 1に故意あるいは少なくとも過失が認め
られることは、原判決が認定説示するとおりである。」と認定するにとどまり、重ねて、無用な善管
注意義務違反を認定することはしていない。このような認定の仕方が、最高裁が示した判例規範に
沿うものである。
3　適用されるべき法規範　その 2「重要な業務執行」
　本件の任務懈怠要件の個別法令違反は、原審判決も、高裁判決も述べているように、会社法362条
4 項柱書違反である。
（ 1）取締役会の専決事項
　会社法362条 4 項は、旧商法260条 2 項を、引き継ぐものである。沿革的には、昭和25年商法改正
で、取締役会制度が取り入れられ、業務執行に関する意思決定は取締役会が行い、業務執行に関す
る実行行為は代表取締役が行い、その行為を取締役会が監督するという制度となった。現行会社法
的に言えば、会社法362条 2 項 1 号・ 2号と会社法363条 1 項 1 号、349条 4 項である。
　しかし、実務的には、ほとんどの意思決定を取締役会決議により代表取締役に委任することによ
り、個別条文において取締役会の権限として規定されていたものを除き、取締役会制度は形骸化す
ることとなった。そこで、重要な業務執行に関する意思決定については、取締役に委任することは
できないと明文化し、一般的専決権として、現行法的に言えば、会社法362条 4 項柱書を置き、個別
的に、会社法362条 4 項各号を明文化した。
　各号についても、 1号は、「重要な財産の処分又は譲受け」と規定し、また 2号では、「多額の借
財」と規定し、行為類型としての具体性はあるものの、柱書同様、「重要」とか「多額」とか、きわ
めて一般的専決事項的である。したがって、当然に、この「重要」・「多額」の基準性については争
いの起きることとなり、判例規範の確立が求められることになる。
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　この点に関して、最高裁は、「商法二六〇条二項一号にいう重要な財産の処分に該当するかどうか
は、当該財産の価額、その会社の総資産に占める割合、当該財産の保有目的、処分行為の態様及び
会社における従来の取扱い等の事情を総合的に考慮して判断すべきものと解するのが相当である。
これを本件についてみるに、本件株式の帳簿価額は七八〇〇万円で、これは上告人の前記総資産四
七億八六四〇万円余の約一・六パーセントに相当し、本件株式はその適正時価が把握し難くその代
価いかんによっては上告人の資産及び損益に著しい影響を与え得るものであり、しかも、本件株式
の譲渡は上告人の営業のため通常行われる取引に属さないのであるから、これらの事情からすると、
原判決の挙示する理由をもって、本件株式の譲渡は同号にいう重要な財産の処分に当たらないとす
ることはできない。」と、判例規範を示している。
　規範的部分を示せば、「重要な財産の処分に該当するかどうかは、当該財産の価額、その会社の総
資産に占める割合、当該財産の保有目的、処分行為の態様及び会社における従来の取扱い等の事情
を総合的に考慮して判断すべき」とし、考慮すべき要素を例示的に示しつつも総合的判断によると
している。そして、その総合的判断の基準は、「資産及び損益に著しい影響を与え得る」か、という
ものである。また、この事件では、「営業のために通常行われる取引に属さない」ことが、重要の判
断要素として加えられている。
　しかし、この事件では、具体的基準としては、総資産額の約1.6パーセントに相当とすることが示
された上で、重要な財産に認定されたことから、この部分が一人歩きし、たとえば、東京弁護士会・
新取締役会ガイドラインでは、総資産額 1パーセントを目安とすべき指針が示されている。もっと
も、このような実務的対応については、「総資産の 1 %の呪縛」と評する見解もある。また、こう
した総合的判断要素の一つとしての「従来の取扱い」としては、取締役会内規等による取締役会専
決事項基準、いわゆる取締役会付議基準なるものを、どのような比重のものとして評価すべきかが
問題となる。
（ 2）原審判決
　原審判決では、この点に関し、「かかる 1件 1 億円以上の契約案件は、X会社の職務権限基準表
上、取締役会決議事項に該当する。そして、かかるX会社の職務権限基準表上に定められている取
締役会決議事項は、X会社にとって「重要な業務執行」（会社法362条 4 項）を類型化したものと解
するのが相当であるから、本件共同事業コンサルティング契約締結及びこれに基づく金員支出に際
し、取締役会決議を経なかったことは、「重要な業務執行」について取締役会決議を要求する会社
法362条 4 項に違反する。」として、端的に、職務権限基準表上に定められている取締役会決議事項
を、重要な業務執行（会社法362条 4 項）を類型化したものであると認定している。
　この原審判旨については、「内規に違反し、取締役会決議を経ていない本件契約は、法令違反とし
ての任務懈怠を構成すると判示」したと評する者がいるが、この原審判旨は、あくまでも、この内
規は会社法362条 4 項の「重要な業務執行」を類型化したものであると認定した上で、内規違反を会
社法362条 4 項違反という法令違反として認定しているのであり、この批判は当たらないと考えられ
る。もちろん、最高裁の示した判例規範では、従来の取扱等を含めて総合的に判断せよと述べてい
るのであるから、総合的判断がなされていないことは確かである。しかし、会社法362条 4 項を類型
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化するものとして会社が定めた内規が、特別な事情がない限り、当然に前提とされて良いはずであ
り、その点では、他の考慮要素は、被告側が論証すべきものであるはずである。そのような反証が
ない限り、裁判所が、特別な事情がない限り、内規違反と会社法362条 4 項違反を同視し、会社法
362条 4 項違反と認定することは許されるはずである。
（ 3）高裁判決
　高裁判決では、控訴理由の中に、総資産比率を示したりして、反論してきていることから、原審
とは異なり、もう少し丁寧な検討がなされている。しかし、高裁判決が検討していることは、本件
契約が重要な業務執行に当たるか否かの検討ではなく、内規違反にあたるかどうかの検討であり、
内規は会社法362条 4 項の類型化であり、内規違反は会社法362条 4 項違反であるという論旨には変
更はない。
（ 4）検討
　このような判旨については、「そもそも、共同コンサルティング契約が職務権限基準表の取締役
会権限事項に該当しており、会社法三六二条四項にかかわらず、取締役会決議が要求される事案で
あった。そのため、裁判所が、このような場合にまで独自に共同事業コンサルティング契約の『重
要な業務執行』該当性、ひいてはその取締役会決議の必要性をあらためて検討する必要性があった
のか疑わしい。」とする批評がある。しかし、この批評は問題がある。なぜなら、任務懈怠とは、法
令・定款違反をいうのであるから、定款ではない単なる内規違反をもって、任務懈怠を認定するこ
とはできないのである。内規で要求する取締役会決議を欠くことが、会社法362条 4 項が要求する取
締役会決議違反に置き換える必要があるから、当然に、どのような論じ方をするか否か別として、
共同事業コンサルティング契約の「重要な業務執行該当性」、ひいては、［会社法としての］取締役
会決議の必要性を検討することは、当然に必要なことであると考えられる。
　また、内規違反=法令違反としたのではないかという原審・高裁への共通の批判ないし懸念は、
被告側の反証の仕方によって異なるものであり、多くの論者が述べているように、基準を明示して
おけば、訴訟では尊重されるということに過ぎないと考えられる。尊重すべきではないという反証
があれば、裁判所は当然に検討することになる。
　本件でも、高裁では、控訴人の主張に対して、「Y 1は、本件共同事業コンサルティング契約に基
づく支出額がX会社の単体の総資産額の約0.2%にすぎない旨主張する。しかし、X会社の職務権
限基準表上に定められた取締役会決議事項は、X会社にとって「重要な業務執行」（会社法362条 4
項）を類型化したものといえるから、取締役会決議の必要性は、契約の支出額の総資産額に占める割
合のいかんに関わらないというべきである。また、Y 1が主張するように、X会社において、M&A
に際してのアドバイザリー契約の締結及び報酬の支払には取締役会決議を要しなかったという実例
を認めるに足りる証拠はないから、Y 1が主張するような従前の運用を認めることはできない。」と
判示しており、総資産基準による反論や、実際の運用と内規の相違についての反論について、検討
しており、原審よりは、丁寧な検討がなされている。しかし、このことは、控訴人の主張があった
から検討したのであり、原審では、そのような主張はなされていなのであるから、そのような検討
もなされなかったに過ぎないと理解できる。
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　このように考えるならば、原審も高裁も、内規違反=法令違反という短絡した考え方に基づいて
判示したものではなく、内規による取締役会付議事項を、原則的に、重要な業務執行行為として理
解して、適用すべき規範を定立したものと理解されうる。
4　適用されるべき法規範　その 3・善管注意義務違反
　手続的瑕疵である会社法362条 4 項違反という法令違反たる任務懈怠と別に、契約内容そのものの
問題として、善管注意義務違反を、原審・高裁共に判示している。原審争点（ 1）後半、争点（ 3）
及び高裁争点（ 1）後半である。
（ 1）経営判断としての善管注意義務違反
　経営判断については、いわゆる日本版「経営判断の原則」が承認されている。それを明確に述べ
ているのが、裁判例として大きな意義を有してきた野村證券損失補填事件の東京地裁判決である。
すなわち、「取締役は会社の経営に関し善良な管理者の注意をもって忠実にその任務を果たすべきも
のであるが、企業の経営に関する判断は、不確実かつ流動的で複雑多様な諸要素を対象にした専門
的、予測的、政策的な判断能力を必要とする総合的判断であるから、その裁量の幅はおのずと広い
ものとなり、取締役の経営判断が結果的に会社に損失をもたらしたとしても、それだけで取締役が
必要な注意を怠ったと断定することはできない。会社は、株主総会で選任された取締役に経営を委
ねて利益を追及しようとするのであるから、適法に選任された取締役がその権限の範囲内で会社の
ために最良であると判断した場合には、基本的にはその判断を尊重して結果を受容すべきであり、
このように考えることによって、初めて、取締役を萎縮させることなく経営に専念させることがで
き、その結果、会社は利益を得ることが期待できるのである。
　このような経営判断の性質に照らすと、取締役の経営判断の当否が問題となった場合、取締役で
あればそのときどのような経営判断をすべきであったかをまず考えたうえ、これとの対比によって
実際に行われた取締役の判断の当否を決定することは相当でない。むしろ、裁判所としては、実際
に行われた取締役の経営判断そのものを対象として、その前提となった事実の認識について不注意
な誤りがなかったかどうか、また、その事実に基づく意思決定の過程が通常の企業人として著しく
不合理なものでなかったかどうかという観点から審査を行うべきであり、その結果、前提となった
事実認識に不注意な誤りがあり、又は意思決定の過程が著しく不合理であったと認められる場合に
は、取締役の経営判断は許容される裁量の範囲を逸脱したものとなり、取締役の善管注意義務又は
忠実義務に違反するものとなると解するのが相当である。」。
　この考え方によれば、経営判断の原則とは、取締役の経営判断が結果的に会社に損失をもたらし
たとしても、それだけで、取締役が必要な注意を怠ったと判断することはできないというものであ
ると考えられる。すなわち、結果のみをもって評価することはできないとするものである。このよ
うな経営判断の原則が採用されるべき理由は、適法に選任された取締役がその権限の範囲内で会社
のために最良であると判断した場合には、基本的にはその判断を尊重して結果を受容すべきであり、
このように考えることによって、初めて、取締役を萎縮させることなく経営に専念させることがで
き、その結果、会社は利益を得ることが期待できるのである、としている。
（16）
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　しかし、このような経営判断の原則は、それと同時に、取締役の経営判断に基づく責任を回避で
きない場合を認める。すなわち、経営判断の原則を逸脱する場合である。上記裁判例によれば、前
提となった事実認識に不注意な誤りがあり、又は意思決定の過程が著しく不合理であったと認めら
れる場合には、取締役の経営判断は許容される裁量の範囲を逸脱したものとなり、取締役の善管注
意義務に違反するものとなる、とする。したがって、すべての経営判断が、経営判断原則により守
られるものではなく、著しく不合理な場合には、取締役として尽くすべく注意義務の履行を怠った
として、善管注意義務違反になり、任務懈怠責任を追及されることになる。
　そして、このような下級審判例規範が定着している中で、最高裁は、経営判断原則の逸脱は、「判
断の過程・内容が著しく不合理な場合」として、下級審判例とは異なり、きわめて抽象的な判例規
範を示した（アパマンショップ事件）。
　したがって、本件における契約内容を検討することは、この経営判断の原則を逸脱しているか否
か検討することを意味する。
（ 2）原審争点（ 1）後半及び争点（ 3）
　原審は、争点（ 1）後半については、「正当な理由なくX会社の財産を流出させたものとして、善
管注意義務違反に該当する（会社法330条、民法644条）。」として、きわめて簡潔に論じて終わって
いる。そこには、善管注意義務違反を認定すべき規範や基準も示すことなく、不当な財産流出だか
ら善管注意義務違反だとするものである。
　また、争点（ 3）についても、「実体を伴わない架空の契約に基づく金員支出といわざるを得ず、
かかる契約を締結して金員を支出すべき必要性も認められないから、Y 1及びY 2 のかかる行為に
ついて、X会社に対する善管注意義務違反（会社法330条、民法644条）が認められる。」として、ほ
ぼ同様の判示となっている。
　このような判旨については、「当事者主張のままに『必要性〔が〕乏しい』という表現で善管注意
義務違反を導くことに違和感がないではない。」とする批評がある。大いに違和感がある。もちろ
ん、事実認定の部分からは、明からに不合理な支出、それ以上に、詐取でさえあり得るといっても
過言ではない状況である。しかし、だからといって、感情論的に、善管注意義務違反を認定するこ
とには問題がある。
　確かに、争点（ 3）については、架空の契約と認定しているのであるから、その詐取的行為ゆえ、
短絡的に、善管注意義務違反を認定しても良さそうに感じるが、争点（ 1）については、争点（ 3）
とは異なり、契約も実際に締結されており、架空の契約ではないのであるから、その契約の著しく
不合理性を丁寧に認定すべきであったと考えられる。
（ 3）高裁判決争点（ 1）後半
　この点について、高裁判決では、「上記のとおり、業務の提供があったとも認められない。そうで
ある以上、同契約を締結し、それに基づく金員の支出を行うことは著しく不合理であり、その不透
明な支出は、公正さを疑われるものというべきである。」と判示している。このように、高裁では、
一応、「著しく不合理」という判例規範的表現を用いており、前記アパマンショップ事件で最高裁が
示した判例規範を意識しているのではないかと理解されうる。
（18）
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5 　検討
（ 1）重要な業務執行の判定基準
　 1 %の呪縛などと評されているが、最高裁は、1 %を基準として重要な業務執行を判定したもの
ではない。最高裁は、すでに述べたように、あくまでも、資産基準等も含めて総合的に判断すべき
と判示したものである。その際、たまたま、資産基準からは 1 %程度の事例であったことにより、
そこが判断基準となったものでもないにもかかわらず、 1 %程度も重要と判定されることがあり得
るなら、資産基準 1 %をリーガル・リスク的にとらえて、重要な業務執行の判断基準の一つの目安
として実務が用いてきたのである。したがって、ある意味で、リスクの限界値的例に過ぎないので
ある。
　これに対して、経営判断による合理的な検討により決定された取締役会決議付議事項は、 1 %基
準よりも、遙かに、当該企業における重要な業務執行の判定すべき第一義的な資料と理解すべきで
あり、それが、著しく不合理であるとか、脱法的であるとか、あるいは、実際の運用は全くかけ離
れていたとかいう事情がなければ、ある意味で、取締役会付議基準=重要な業務執行判定基準と考
えて良いはずである。
　しかも、争点として、上述の「著しく不合理であるとか、脱法的であるとか、あるいは、実際の
運用は全くかけ離れていたとかいう事情」が主張されていないのであれば、裁判所としては、内規
違反=会社法362条 4 項違反と認定して良いはずである。主張がなされない中で、裁判所が自ら、こ
れらの事情を判定することはありえない。
　このように理解すれば、原審判決が、ある意味では、短絡的に、内規違反=会社法362条 4 項違
反と判示したことも、問題ないと言える。これに対して、高裁判決が、資産基準や運用実態につい
ても検討したことは、控訴理由においてそのような主張がなされていたからであり、それについて
検討することもまた、裁判所として当然の対応であると理解できる。
（ 2）二元説
　最高裁が判例規範として、任務懈怠の意義について、二元的構成を採用する以上、下級審におい
ても、同様に、二元的構成を採用すべきであり、この点においても、無用な混乱を生み出すべきで
はない。
　繰り返しになるが、弁護士の主張として、個別法令違反としての任務懈怠と善管注意義務違反と
しての任務懈怠を一元的に主張することは、已むを得ないことであるのに対して、裁判官がそれに
対して、短絡的に一元的に判示することは別な話である。
（ 3）任務懈怠ないし不法行為という構成の問題点
　原審も、高裁も、争点整理として、「・・・取締役の任務懈怠ないし不法行為に当たるか」と整理
しており、債務不履行責任たる任務懈怠責任と、不法行為責任とを同一の争点として検討し、結論
づけている。この点については、疑問視するものが多い。
　これらが指摘するように、両責任は、法的性質が異なるだけでなく、その要件も異なるのである
から、特に、会社法362条 4 項違反や善管注意義務違反という認定から、任務懈怠責任が認められる
ことは当然としても、そこから、当然に不法行為責任が認められることは、明らかに、論理の飛躍
（19）
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である。
　原審のこうような争点整理を、高裁も、そのまま踏襲したことは、控訴審としての役割を果たし
ていないと言わざるを得ない。
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